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INTRODUCCION

El consentimiento al tratamiento de los datos personales del interesado, es el tema
sobre el que versa el trabajo.

Los motivos sobre su eleccién son:

1) El notable interés que se le atribuye en nuestra Constitucion Espafiola (de
ahora en adelante CE). El derecho fundamental a la proteccién de datos
personales deriva directamente de la Constitucién y atribuye a los
ciudadanos un poder de disposicién sobre sus datos, de modo que, en base
a su consentimiento, puedan disponer de los mismos.

2) Tema de actualidad. Si bien es cierto, desde hace varios anos, desde la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Convenio 108 de Europa, la
CE de 1978, la antigua Ley Organica de Regulacién del Tratamiento
Automatizado de Datos (de ahora en adelante LORTAD), la directiva 95/46
CE, la Ley Organica de Proteccion de Datos (de ahora en adelante LOPD), su
reglamento y con el surgimiento de internet y su evolucion, se ha puesto de
manifiesto la utilidad del tratamiento de los datos personales y sus
consecuencias, tanto a nivel negativo (publicacién de fotos personales
indeseadas) como a nivel positivo (gestion y tramitacion de documentos
otorgados por administraciones publicas por medios telematicos).

EL CONSENTIMIENTO

El consentimiento es el derecho del individuo a decidir sobre si un tercero puede
conocer y tratar sus datos de caracter personal, lo que se trae como consecuencia
la prestacion de su consentimiento al tratamiento en cuestién, en el deber de ser
informado y en el ejercicio de sus derechos de acceso, rectificacién, cancelacion y
oposiciéon

Es el eje sobre el que gira la regulacién en materia de protecciéon de datos de
caracter personal. Su regulaciéon se plasma en el art.6 de la LOPD1. Se encuadra

1 Art.6 LOPD; 1.EI tratamiento de los datos de cardcter personal requerird el consentimiento inequivoco del
afectado, salvo que la ley disponga otra cosa.

2. Art.5 LOPD; No serd preciso el consentimiento cuando los datos de cardcter personal se recojan para el
ejercicio de las funciones propias de las Administraciones publicas en el dmbito de sus competencias; cuando se
refieran a las partes de un contrato o precontrato de una relacion negocial, laboral o administrativa y sean
necesarios para su mantenimiento o cumplimiento; cuando el tratamiento de los datos tenga por finalidad
proteger un interés vital del interesado en los términos del articulo 7, apartado 6, de la presente Ley, o cuando los
datos figuren en fuentes accesibles al piblico y su tratamiento sea necesario para la satisfaccién del interés
legitimo per- seguido por el responsable del fichero o por el del tercero a quien se comuniquen los datos, siempre
que no se vulneren los derechos y libertades fundamentales del interesado.

3. El consentimiento a que se refiere el articulo podrd ser revocado cuando exista causa justificada para ello y no
se le atribuyan efectos retroactivos.

4.En los casos en los que no sea necesario el con- sentimiento del afectado para el tratamiento de los datos de
cardcter personal, y siempre que una ley no disponga lo contrario, éste podrd oponerse a su tratamiento cuan- do
existan motivos fundados y legitimos relativos a una concreta situacion personal. En tal supuesto, el responsable
del fichero excluird del tratamiento los datos relativos al afectado.



dentro del Titulo II de la Ley; tiene por nombre “Principios de la proteccién de
datos”.

El art.6 LOPD esta intimamente relacionado con el derecho de informacién, del
art.5 LOPD?, es decir, la declaracién del responsable del tratamiento en la que se
indique de forma clara y facilmente comprensible el uso y finalidades para la que
se van a tratar los datos, para que el interesado pueda manifestar su voluntad de
forma libre e inequivoca, sin ningdn tipo de dudas.

Para que la recogida de los datos sea licita, es preciso que se obtenga el
consentimiento consciente del interesado; art 6 LOPD, en cuanto se refiere a que el
consentimiento debe ser inequivoco.

Es posible obtener previamente el consentimiento del interesado, aunque para ello
sera necesario disponer de la legitimacion precisa u obtener un consentimiento
previo.

Es fundamental que la informacién que se ofrezca al interesado sea clara y precisa
en el momento en el que se recaban sus datos personales y presta su
consentimiento. En caso de que la informaciéon ofrecida no permita conocer
claramente la finalidad y usos para los que van a ser utilizados sus datos
personales, el consentimiento otorgado puede llegar a considerarse no prestado o
nulo3.

2 Art5.1.Los interesados a los que se soliciten datos personales deberdn ser previamente informados de modo
expreso, preciso e inequivoco:

a)De la existencia de un fichero o tratamiento de datos de cardcter personal, de la finalidad de la recogida de
éstos y de los destinatarios de la informacién.

b)Del cardcter obligatorio o facultativo de su res- puesta a las preguntas que les sean planteadas.

c)De las consecuencias de la obtencién de los datos o de la negativa a suministrarlos.

d) De la posibilidad de ejercitar los derechos de acceso, rectificacién, cancelacién y oposicion.

e)De la identidad y direccién del responsable del tratamiento o, en su caso, de su representante.

Cuando el responsable del tratamiento no esté establecido en el territorio de la Union Europea y utilice en el
tratamiento de datos medios situados en territorio espariol, deberd designar, salvo que tales medios se utilicen
con fines de trdmite, un representante en Espaiia, sin perjuicio de las acciones que pudieran emprenderse contra
el propio responsable del tratamiento.

2.Cuando se utilicen cuestionarios u otros impresos para la recogida, figurardn en los mismos, en forma
claramente legible, las advertencias a que se refiere el apartado anterior.

3.No serd necesaria la informacion a que se refieren las letras b), c) y d) del apartado 1 si el contenido de ella se
deduce claramente de la naturaleza de los datos personales que se solicitan o de las circunstancias en que se
recaban.

4.Cuando los datos de cardcter personal no hayan sido recabados del interesado, éste deberd ser informado de
forma expresa, precisa e inequivoca, por el responsable del fichero o su representante, dentro de los tres meses
siguientes al momento del registro de los datos, salvo que ya hubiera sido informado con anterioridad, del
contenido del tratamiento, de la procedencia de los datos, asi como de lo previsto en las letras a), d) y e) del
apartado 1 del presente articulo.

5.No serd de aplicacion lo dispuesto en el apartado anterior, cuando expresamente una ley lo prevea, cuando el
tratamiento tenga fines historicos, estadisticos o cien- tificos, o cuando la informacién al interesado resulte
imposible o exija esfuerzos desproporcionados, a criterio de la Agencia de Proteccion de Datos o del organismo
autonomico equivalente, en consideracion al nimero de interesados, a la antigiiedad de los datos y a las posibles
medidas compensatorias.

Asimismo, tampoco regird lo dispuesto en el apartado anterior cuando los datos procedan de fuentes accesibles al
publico y se destinen a la actividad de publicidad o prospeccion comercial, en cuyo caso, en cada comunicacién
que se dirija al interesado se le informard del origen de los datos y de la identidad del responsable del tratamiento

asi como de los derechos que le asisten.
3 Informe 0352/2009 AEPD (parrafo pentltimo, pag.3). “para que la cldusula en la que se solicita el
consentimiento para el envio de publicidad a través del colegio sea conforme a lo previsto en la normativa de

proteccion de datos, deberd modificarse precisando los sectores especificos y concretos de actividad a que va a
referirse dicha publicidad. Por otra parte, el Colegio consultante quedard vinculado por el alcance de dicha



El consentimiento debera obtenerse como norma general y con las salvedades
recogidas en la Ley*.

INCIDENCIA DE LA DIRECTIVA 95/46/ CE EN LA LEGISLACION NACIONAL
RESPECTO DEL CONSENTIMIENTO.

* En relacién a la prueba del consentimiento: corresponde a quien realiza el
tratamiento, estar en condiciones de acreditar que ha obtenido el
consentimiento del afectado, salvo las disposiciones contenidas en la ley.

* En el ambito sancionador: vinculando al régimen sancionador no sélo a los
responsables de los ficheros si no también a los encargados del tratamiento
de los datos personales, que no pueden desentenderse e ignorar la
procedencia licita o no de los mismos®.

COMPARATIVA DE REGULACIONES. LORTAD - LOPD.

Es preciso determinar la evolucion histérica que ha sufrido el art.6 LOPD, que se ha
reforzado desde su primera apariciéon en la antigua LORTAD. Se pretende una
mayor proteccién de los derechos del afectado, para su refuerzo se ha utilizado el
art.11 LOPD® en cuanto se refiere a la comunicacion de los datos personales.

cldusula, una vez adaptada a las exigencias del precepto transcrito, de forma que precisard de un nuevo
consentimiento informado del afectado para que sea licito el tratamiento de datos con fines publicitarios para un
sector diferente de aquellos fijados en la nueva cldusula”

Acorde con la doctrina establecida en “El Reglamento de proteccion de datos de cardcter personal. Aspectos clave.
Pdg.60-64.

4 Arts.6.2,7 aptdo. 6, LOPD 15/1999 y art.12.1 RLOPD.

5 En concordancia; Sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de febrero de 2004, n® de recurso 149/2002; que
desestimo los argumento del recurrente, basados en la buena fe.

6 Art 11.1. Los datos de cardcter personal objeto del tratamiento sélo podrdn ser comunicados a un tercero para
el cumplimiento de fines directamente relacionados con las funciones legitimas del cedente y del cesionario con el
previo consentimiento del interesado.

2.El consentimiento exigido en el apartado anterior no serd preciso:

a) Cuando la cesion estd autorizada en una ley.

b) Cuando se trate de datos recogidos de fuentes accesibles al ptiblico.

¢) Cuando el tratamiento responda a la libre y legitima aceptacién de una relacién juridica cuyo desarrollo,
cumplimiento y control implique necesariamente la conexion de dicho tratamiento con ficheros de terceros. En
este caso la comunicacion sdlo serd legitima en cuanto se limite a la finalidad que la justifique.

d) Cuando la comunicacion que deba efectuarse tenga por destinatario al Defensor del Pueblo, el Ministerio
Fiscal o los Jueces o Tribunales o el Tribunal de Cuentas, en el ejercicio de las funciones que tiene atribuidas.
Tampoco serd preciso el consentimiento cuando la comunicacion tenga como destinatario a instituciones
autonomicas con funciones andlogas al Defensor del Pueblo o al Tribunal de Cuentas.

e) Cuando la cesion se produzca entre Administraciones piblicas y tenga por objeto el tratamiento posterior de
los datos con fines histdricos, estadisticos o cientificos.

f) Cuando la cesion de datos de cardcter personal relativos a la salud sea necesaria para solucionar una urgencia
que requiera acceder a un fichero o para realizar los estudios epidemioldgicos en los términos establecidos en la
legislacion sobre sanidad estatal o autonémica.

3. Serd nulo el consentimiento para la comunicacién de los datos de cardcter personal a un tercero, cuando la
informacién que se facilite al interesado no le permita conocer la finalidad a que destinardn los datos cuya
comunicacion se autoriza o el tipo de actividad de aquel a quien se pretenden comunicar.

4. El consentimiento para la comunicacion de los datos de cardcter personal tiene también un cardcter de
revocable.

5. Aquel a quien se comuniquen los datos de cardcter personal se obliga, por el solo hecho de la comunicacion, a la



Uno de los pilares basicos de la normativa reguladora del tratamiento de datos de
caracter personal es el principio del consentimiento o autodeterminacion,
principio cuya garantia estriba en que el afectado preste su consentimiento
consciente e informado para que la recogida de datos sea licita, y que se plasmaba
ya en el articulo 6.1 de la LORTAD de 1992, que expresaba “el tratamiento
automatizado de datos de cardcter personal requerird el consentimiento del afectado, salvo
que la Ley disponga otra cosa", precepto reproducido en el nuevo arto 6.1 de la LOPD
15/99, que para resaltar la importancia del consentimiento del afectado, califica la
prestacion del consentimiento afiadiendo la expresién "inequivoco”.

Se trata de una garantia fundamental, legitimadora del régimen de proteccién
establecido por la Ley, en desarrollo del arto 18.4 de la CE, dada la notable
incidencia que el tratamiento automatizado de datos tiene sobre el derecho a la
privacidad en general, y que sélo encuentra, como excepciones al consentimiento
del afectado, aquellos supuestos que, por loégicas razones de interés general,
puedan ser establecidos por una norma de rango de Ley.

Otro principio basico de la LOPD es la prohibiciéon de la utilizaciéon de los datos
para una finalidad incompatible o distinta de aquella para la que fueron recabados.
Este principio ya estaba recogido por la Exposicion de Motivos de la anterior
regulacion, LORTAD 5/92 al afirmar que: ".. Los principios generales definen las pautas
a las que debe atenerse la recogida de datos de cardcter personal, pautas encaminadas a
garantizar tanto la veracidad de los datos almacenados cuanto la congruencia y la
racionalidad de la utilizacién de datos.”

Régimen sancionador: ha sufrido una ampliacion en la LOPD comprendiendo a:

o Los responsables de los ficheros.

o Los encargados del tratamiento (art.43.1).

o Los agentes que con capacidad de decision sobre le tratamiento de
los datos, intervienen en el proceso, es la responsabilidad subjetiva
por el efecto de la externalizacion de los servicios informaticos.

La LORTAD comprendia exclusivamente a los responsables de los ficheros

(art.42.1).

La evolucién, en cuanto a nuevas tecnologias se refiere, no impide la aplicacion del
principio del consentimiento. Para el tratamiento de los datos personales en
internet también debe cumplirse.

observancia de las disposiciones de la presente Ley.
6. Si la comunicacién se efectia previo procedimiento de disociacién, no serd aplicable lo establecido en los
apartados anteriores.



PRINCIPIOS QUE AFECTAN AL CONSENTIMIENTO

Rige de forma general el principio de autodeterminacion, causa por la cual el
responsable del fichero debe obtener el consentimiento del afectado para poder
tratar sus datos, salvo disposicion legal expresa (art 6.1 LOPD). También infiere en
los casos en los que los responsables de los ficheros pretenden ceder los datos a un
tercero (art 11.1 LOPD).

Principio de congruencia: los datos de caracter personal objeto de tratamiento
no podran usarse para finalidades incompatibles con aquellas para las que los
datos hubieran sido recogidos. Este principio esta intimamente relacionado con los
aspectos mas significativos del consentimiento. Son de una parte, la informacién
que se le da al afectado sobre el responsable del tratamiento de los datos y de otra
parte, la finalidad para la que se van a utilizar.

ELEMENTO PERSONAL DEL CONSENTIMIENTO

* El interesado o afectado por el tratamiento de sus datos de caracter
personal es toda persona cuya identidad pueda determinarse, directa o
indirectamente, mediante cualquier informacién referida a su identidad
fisica, fisioldgica, psiquica, econdémica, cultural o social. Una persona fisica
no se considerara identificable si dicha identificacién requiere plazos o
actividades desproporcionadas’.

* El responsable del tratamiento de los datos del interesado es la entidad,
persona u 6rgano administrativo que decide sobre la finalidad, el contenido
y el uso del tratamiento de los datos personales®.

Sobre el responsable del fichero recaen las principales obligaciones establecidas
por la LOPD y le corresponde velar por el cumplimiento de la Ley en su
organizacion. El responsable debe:

1. Notificar los ficheros ante el Registro General de Proteccién de Datos para
que se proceda a su inscripcion.

2. Asegurarse de que los datos sean adecuados y veraces, obtenidos licita y

legitimamente y tratados de modo proporcional a la finalidad para la que

fueron recabados.

Garantizar el cumplimiento de los deberes de secreto y seguridad.

4. Informar alos titulares de los datos personales en la recogida de éstos.

w

7 AEPD “Canal del responsable de ficheros”
8 AEPD “Guia del Responsable”

A modo de ejemplo; una empresa, sera la responsable de los ficheros que contienen datos relativos a sus
empleados y a sus clientes; un autébnomo o empresario individual sera responsable del tratamiento de los
datos personales de sus clientes, un hotel sera responsable del fichero de sus huéspedes; un gimnasio sera
responsable del fichero de sus socios; un centro educativo sera responsable del fichero de sus alumnos, etc.



vt

Obtener el consentimiento para el tratamiento de los datos personales.

6. Facilitar y garantizar el ejercicio de los derechos de oposicién al
tratamiento, acceso, rectificacion y cancelacion.

7. Asegurar que en sus relaciones con terceros que le presten servicios, que
comporten el acceso a datos personales, se cumpla lo dispuesto en la LOPD.

8. Cumplir, cuando proceda, con lo dispuesto en la legislacion sectorial que le

sea de aplicacion.

* El encargado del tratamiento es la persona fisica o juridica, publica o
privada, u érgano administrativo que, solo o conjuntamente con otros, trate
datos personales por cuenta del responsable del tratamiento o del
responsable del fichero, como consecuencia de la existencia de una relacion
juridica que le vincula con el mismo y delimita el &mbito de su actuacién
para la prestacion de un servicio®.

No se considera encargado del tratamiento a la persona fisica que tenga acceso a
los datos personales en su condiciéon de empleado dentro de la relacién laboral que
mantiene con el responsable del fichero. Ambos, encargado y responsable del
tratamiento, pueden ser sancionados de acuerdo a la LOPD si incumplen sus
obligaciones.

CAPACIDAD Y FORMA DE PRESTAR EL CONSENTIMIENTO

La capacidad que se precisa para consentir de modo valido el tratamiento de los
datos personales, es la capacidad general que se necesita para la eficacia de los
actos juridicos1?. Todas las personas que no estén incapacitadas pueden otorgar su
consentimiento para el tratamiento de sus datos.

Los incapacitados deben contar con una declaracién judicial de incapacitacion, en
la que se establezca la necesidad de que su representante sea quien actte por él.
Desde el punto de vista del derecho de proteccién de datos sera el representante
quien podra prestar el consentimiento.

En relaciéon a la forma de prestar el consentimiento, su regulacién se encuentra en
el art.3.h de la LOPD11.

® AEPD “Guia del Responsable” La realizacién de un tratamiento por cuenta de terceros debera estar
regulada en un contrato que debera constar por escrito o en alguna otra forma que permita acreditar su
celebracion y contenido, estableciéndose expresamente que el encargado tratara los datos conforme a las
instrucciones del responsable, que no los aplicara o utilizara con fin distinto al que figure en dicho contrato, ni
los comunicard, ni siquiera para su conservacion, a otras personas.

A modo de ejemplo; una empresa que preste servicios para la realizacién de envios postales; el informatico
ajeno a la organizacion del responsable que realiza tareas de mantenimiento de software o hardware; el gestor
administrativo que confecciona ndminas y gestiona el fichero de personal, etc.

10 Art.200 Cédigo Civil. “Son causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter
fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si misma”.

11 Art.3.h LOPD “toda manifestacion de voluntad, libre, inequivoca, especifica e informada, mediante la que el
interesado consienta el tratamiento de datos personales que le conciernen.”



La manifestacion de voluntad libre se refiere a que el consentimiento se ha
otorgado libremente, sin vicios.

La manifestacion de voluntad especifica se refiere a un determinado tratamiento y
para una finalidad determinada, explicita y legitima del responsable.

La manifestaciéon de voluntad inequivoca se refiere a que el interesado debe
conocer antes de prestar el consentimiento la existencia de un tratamiento y la
finalidad para la que el consentimiento se va a otorgari2.

El consentimiento no se puede conceder de forma general, debe prestarse en cada
caso concreto. Cada vez que un afectado entregue sus datos personales, debe de
otorgar también su consentimiento para el tratamiento. No es posible otorgar una
vez el consentimiento para un tratamiento concreto y que se entienda prestado
para todos los tratamientos. Si asi fuera, no tendria sentido la proteccién de datos
personales y sus garantias.

Si bien es cierto, la Ley no exige ninguna forma concreta en que haya de
formalizarse el acuerdo de voluntades, inicamente exige, y como excepcién, que el
consentimiento sea expreso cuando se trate de datos personales especialmente
protegidos. Para los datos relativos a la ideologia, religion, creencias y afiliacién
sindical3, debera ser expreso y por escrito.

El consentimiento puede otorgarse de tres formas:
De forma expresa, mediante una declaracién de voluntad, clara e inequivoca.

Se puede otorgar de forma implicita o presunta, por medio de la cual el
consentimiento es deductivo y se deduce del comportamiento del interesado, sin
ser una declaracion de voluntad.

Otra manifestacion del consentimiento se puede llevar a cabo de forma tacita, por
la inactividad, silencio o falta de oposicion.

La cesion de datos personales, solo podra efectuarse para el cumplimiento de las
necesidades directamente relacionadas con las funciones legitimas del cedente y
cesionario, con el consentimiento previo del afectado. No se prevé que el
consentimiento tenga que ser expreso o escrito, asi que se entiende que sera
suficiente con que sea inequivoco.

Si bien es cierto, en la practica la prueba de la existencia del consentimiento del
interesado corresponde al responsable del fichero!4, por cualquier medio admitido

12 Todo ello ratificado en la doctrina contenida en el “Estudio practico de la proteccion de datos de caracter
personal” en sus pags.103-104.
13 Sentencia del Tribunal Constitucional 11/998 de 13 de enero; consistente en la inconstitucionalidad de

utilizar los datos de afiliacion de los trabajadores, obtenidos licitamente para proceder al descuento de la
cuota sindical.

14 Establecido en el art.6.1 LOPD y en la Directiva 95/46 /CE en su art.7



en derecho?®> e independientemente de la forma en la que se haya prestado (Art.12.3
RLOPD).

EL CONSENTIMIENTO TACITO

En torno a admitir el consentimiento otorgado en forma tacita se han planteado
numerosas dudas y discusiones?®. Es una forma mds del consentimiento presunto
o implicito, que se diferencia por el hecho de que la deducciéon del contenido de la
voluntad se obtiene por la falta de actuacion del interesado, por su silencio. Al que
también se le denomina silencio positivol?.

No se deduce de actuaciones y el silencio solo puede aceptarse como parte del
otorgamiento del consentimiento cuando lo dispone o bien una norma juridica, la
costumbre o asi se dispone en un contrato aceptado por las partes.

La LOPD regula, sin mencionarlo de forma expresa el silencio como expresion del
consentimiento en diversos articulos, en los que se afirma que no es necesario el
consentimiento, excluyendo formalmente la necesidad del mismo, pero si exige
que se informe al interesadol8. Ante esta exigencia se permite al interesado que se
oponga al tratamiento, de modo que consiente tacitamente el tratamiento de sus
datos si no ejerce su derecho de cancelaciéon u oposicién al tratamiento de los
mismos, pudiendo el responsable seguir utilizando sus datos de caracter personal.

El origen de ésta forma de otorgar el consentimiento, se establece en el art.11 de la
Directiva 95/46 CE, que no limita la legitimidad del tratamiento al supuesto de que
se haya consentido. No distingue como un supuesto de especial la cesidon de datos.
Por tanto podemos entender que la Directiva autoriza el consentimiento tacito,
puesto que el responsable estd obligado a informar de la existencia del
tratamiento, no a solicitar y obtener el consentimiento. Sin embargo, en nuestra
legislacién, este sistema no se regula con tanta claridad, planteando dudas
respecto a la admisibilidad del consentimiento tacito, de hecho se prohibe en los
arts. 6.1 y 11.1 LOPD?? el tratamiento y la cesiéon sin consentimiento salvo las
excepciones establecidas en la misma. Puede parecer que el art.27.1 LOPD?20

15 Sentencia de la Audiencia Nacional - Sala de lo Contencioso-Administrativo de 10 de mayo de 2007; recurso
41/2006.

“La contratacion de servicios por el denunciante se realizo telefonicamente y la falta de prueba se debe a la falta
de devolucién de copia firmada por el denunciante. La ausencia de este requisito no impide la celebracion del
contrato, que se rige por el principio de derecho civil de libertad de forma bastando el consentimiento por via
telefonica”

16 yid. APARICIO SALOM, ] . P4gs. 63-69

17 “g Reglamento de proteccion de datos de caracter personal”. Aspectos clave. Pags. 57-60.

18 Arts. 6.2, inciso tercero, 5.5 y 30.2 LOPD.

19 Art. 6.1 LOPD “El tratamiento de los datos de cardcter personal requerird el consentimiento inequivoco del
afectado, salvo que la ley disponga otra cosa”

Art.11.1 LOPD “Los datos de cardcter personal objeto del tratamiento sélo podrdn ser comunicados a un tercero
para el cumplimiento de fines directamente relacionados con las funciones legitimas del cedente y del cesionario
con el previo consentimiento del interesado”

20 Art. 27.1 LOPD “El responsable del fichero, en el momento en que se efectiie la primera cesion de datos, deberd
informar de ello a los afectados, indicando, asimismo, la finalidad del fichero, la naturaleza de los datos que han
sido cedidos y el nombre y direccién del cesionario.
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dedicado a la comunicacion de la cesidn de datos se contradice aparentemente con
esta regla pero no es asi ya que este articulo no es reflejo de la Directiva, si no de la
LORTAD, y no regula el supuesto de los datos no obtenidos del interesado, si no
cualquier tipo de datos, por lo que deberd entenderse como regla general al
respecto el art. 11.1 LOPD que exige que el consentimiento para la cesién sea
previo a ésta.

Si bien es cierto, el consentimiento tacito estd matizado en el art.28 LOPD?2!
respecto de las fuentes de acceso publico en general, en el art.31 LOPD?22 respecto
del censo promocional y en el art. 67.2 del RSUT?3 respecto de los repertorios
telefénicos, conforme a los cuales, en el caso del censo promocional y los
repertorios telefénicos podra exigirse la exclusion de los datos, asi como, en el cas
de los repertorios de los mismos, en los que se indique por el responsable del
mantenimiento de dichos listados, la oposicién a que los datos del interesado
sirvan para fines de prospeccion.

Lo destacable es que el consentimiento no nace de la informacioén, sino de la falta
de oposicion a la inclusién de los datos en dichas fuentes publicas, mucho antes de
que se iniciara el tratamiento de los datos.

A todo ello debe afiadirse que la obligacién contenida en los arts. 5.5 y 30.2 LOPD
respecto de los datos procedentes de fuentes accesibles al publico, no tiene
relacién con el consentimiento tacito. Esto es debido a que el consentimiento tacito
procede de la falta de oposicién al contar con las fuentes publicas o manifestar en
ellas dicha oposicién, la obligaciéon de informar simplemente se configura como
una mejora en el derecho a conocer la procedencia de los datos, a ser informado.

Por tanto se establece una excepcion al sistema de obtencién del consentimiento
tacito, que no se recaba mediante la informacién al interesado por parte del

21 Art28 LOPD; 1. Los datos personales que figuren en el censo promocional, o las listas de personas
pertenecientes a grupos de profesionales a que se refiere el articulo 3, j) de esta Ley deberdn limitarse a los que
sean estrictamente necesarios para cumplir la finalidad a que se destina cada listado. La inclusién de datos
adicionales por las entidades responsables del mantenimiento de dichas fuentes requerird el consentimiento del
interesado, que podrd ser revocado en cualquier momento.

2. Los interesados tendrdn derecho a que la entidad responsable del mantenimiento de los listados de los Colegios
profesionales indique gratuitamente que sus datos personales no pueden utilizarse para fines de publicidad o
prospeccion comercial...

4. Los datos que figuren en las guias de servicios de telecomunicaciones disponibles al ptblico se regirdn por su
normativa especifica.

22 Art 31.LOPD; 1. Quienes pretendan realizar permanente o esporddicamente la actividad de recopilacion de
direcciones, reparto de documentos, publicidad, venta a distancia, prospeccion comercial u otras actividades
andlogas, podrdn solicitar del Instituto Nacional de Estadistica o de los érganos equivalentes de las Comunidades
Auténomas una copia del censo promocional, formado con los datos de nombre, apellidos y domicilio que constan
en el censo electoral.

2. El uso de cada lista de censo promocional tendrd un plazo de vigencia de un afio. Transcurrido el plazo citado,
la lista perderd su cardcter de fuente de acceso piiblico.

3. Los procedimientos mediante los que los interesados podrdn solicitar no aparecer en el censo promocional se
regulardn reglamentariamente. Entre estos

23 Art 67.2 del Reglamento de Servicio universal de Telecomunicaciones “2. Los abonados podrdn exigir a los
operadores que se les excluya de las guias, que se indique que sus datos personales no puedan utilizarse para fines
de venta directa o que se omita parcialmente su direccion. Los operadores requeridos deberdn cumplir lo
dispuesto en este apartado, sin coste alguno para los abonados.
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responsable del tratamiento, si no por la oposicién al tratamiento de los mismos.
Todo ello sin perjuicio de que se deba informar permanentemente al interesado
del origen de los datos, identidad del responsable del tratamiento y los derechos
de acceso, rectificacién, cancelacién y oposicion.

FORMA DE RECABAR EL CONSENTIMIENTO CUANDO NO SEA EXPRESO

En el art.14 del RLOPD se recoge el procedimiento para recabar el consentimiento
del interesado para el tratamiento y la cesién de sus datos personales cuando no se
otorgue de forma expresa.

El procedimiento a seguir debe entenderse para aquellos casos en los que los datos
no han sido recabados directamente del afectado o cuando se recabaron los datos
sin cumplir debidamente con el deber de informacién del art. 5 LOPD.

En este apartado interesa destacar lo que sucede cuando los datos recabados
procedentes de fuentes accesibles al publico, se destinan para fines de marketing
directo. Para proceder a la comprension de los posibles conflictos que pueden
surgir en la obtencién y utilizacién de los datos personales de terceros mediante
fuentes accesibles al publico, se debe comprender, la definicién y alcance de las
fuentes accesibles al ptblico?4.

El responsable del tratamiento podra dirigirse al afectado, informandole en los
términos previstos en los arts. 5 LOPD y 12.2 RLOPD, concediendo un plazo de
treinta dias para que pueda manifestar su negativa al tratamiento, apercibiéndole
de que en caso contrario se entendera que consiente el tratamiento de sus datos de
caracter personal.

No sera posible la utilizaciéon de los datos personales por parte del responsable si
la comunicacion no ha llegado al interesado o ha sido devuelta por cualquier causa;
por lo que serd preciso que se utilicen medios que lleven aparejada la
comprobacién de la recepcién de la comunicacion; art. 14.3 RLOPD y facilitar al
interesado un medio sencillo y gratuito2> para manifestar su disconformidad al
tratamiento de sus datos.

24 Art.3.j LOPD, art.45 RLOPD y Sentencia de la Audiencia Nacional de 18/05/2006, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, seccion primera;

“el hecho de que el sujeto digno de proteccién de sus datos, tenga los mismos expuestos "al publico” no puede
confundirse con que dichos datos sean una fuente de acceso publico; pues si aparecen sus datos en el buzén es
como tUnico modo de recibir la correspondencia que pueda ser de su interés, pero dicha exposicién no es
confundible con una accesibilidad publica para la promocion comercial en beneficio de
terceros”

La Audiencia Nacional sefiala que los datos de los buzones que aparecen en la puerta de, cada domicilio se pueden
consultar para el reparto de correspondencia, pero, lo que no, es posible es capturar esos datos para elaborar un
fichero que permita el tratamiento de dichos datos.

25 E] medio utilizado pueden ser los descritos en el art.14.4 RLOPD; un envio prefranqueado dirigido al
responsable del tratamiento, una llamada a un nimero de teléfono gratuito o a los servicios de atencion al
publico establecidos al efecto.
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Por lo tanto nos encontramos ante un consentimiento tacito que trae como
consecuencia de la falta de actuacién del interesado en ejercer sus derechos de
cancelacion u oposicion.

MEDIOS DE PRUEBA DEL OTORGAMIENTO DEL CONSENTIMIENTO

En atencién a lo estipulado en la Directiva 95/46 CE y en la vigente legislaciéon
relativa a la Ley Organica de Proteccion de Datos, es relevante sefialar la
importancia de la prueba para los responsables del tratamiento de los datos.

Los medios de prueba admitidos en derecho:
* Documentos: en forma escrita la prestacién del consentimiento.

* Grabaciéon de imagenes o sonido: sera un medio de prueba valido siempre y
cuando no vulnere derechos de las personas y sea conocido por el
interesado en el momento de prestar el consentimiento.

* Comercio electrénico: se admite como medio de prueba cuando todo el
proceso de contrataciéon o recogida de datos se realiza mediante pagina
web. Cabe puntualizar la condicién impuesta por el art.5 en relaciéon con los
arts. 4 y 11 de la LOPD en la que se debe establecer un procedimiento de
visualizacion de la informacién y aceptaciéon de forma que sin previamente
visualizar y aceptar la informacidn, se impida el acceso al siguiente paso, de
conformidad con lo establecido en la Ley 34/2002 de 11 de julio, de
Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio electronico.

* Correo electrénico: si bien es cierto, que mediante la firma electrénica
refuerza la posicion del documento electrénica, para que su valoracion
como prueba tenga plena eficacia, para que salvo prueba en contrario el
juzgador no pueda dudar sobre su autenticidad.

EL TRATAMIENTO DE DATOS PERSONALES EN MENORES DE EDAD

En relacién a la minoria de edad, cabe destacar dos supuestos que nos permiten
diferenciar los requisitos necesarios para el tratamiento de datos de menores de
edad; los menores de 14 afios y los mayores de 14 afios.

Los mayores de 14 afos tienen atribuida la capacidad para la realizacién de
determinados negocios juridicos. Aunque debe tenerse en cuenta una especialidad,
en la que concluye el informe de la AEPD 2000-000; en el momento de la
informacién del uso de sus datos sera preciso informar al menor de la totalidad de
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los extremos contenidos en art.5.1 LOPD?¢. En determinados casos, la Ley exige la
asistencia de los titulares de su patria potestad o tutela como condicién para la
validez en la prestaciéon del consentimiento; art.13.1 RLOPD. La doctrina refuerza
esta idea acerca de que “el mayor de 14 arfios dispone de las condiciones de madurez
precisas para consentir, por si mismo, el tratamiento automatizado de sus datos de
cardcter personal’. Todo ello en relacion a determinadas manifestaciones
contenidas en nuestro ordenamiento juridico “los supuestos de adquisicion de la
nacionalidad espafiola pero ejercicio del derecho de opcidn o por residencia, que se
efectuard por el mayor de 14 aiios, asistido de su representante legal, o la capacidad
para testar (con la tinica excepcion del testamento olégrafo) previsto en el art.662.1
del Cédigo Civil”??

En cumplimiento de lo establecido en el art.5 LOPD, en relacién a la informacién
facilitada al menor, ésta deberd ser expresada en un lenguaje facilmente
comprensible para el menor. El responsable del fichero debera garantizar la
comprobacion de la edad del menor y autenticidad del consentimiento prestado;
(arts. 13.2 y 13.4 RLOPD).

Los menores de 14 afios, con caracter general, deberan prestar el consentimiento
sus representantes legales, salvo lo dispuesto en el art. 162.1 Cédigo Civil?8, en
relacion a la madurez?°.

El RLOPD establece un deber a quienes recaban datos de menores, previendo el
art. 13.4 que “Corresponderd al responsable del fichero o tratamiento articular los
procedimientos que garanticen que se ha comprobado de modo efectivo la edad del menor y
la autenticidad del consentimiento prestado en su caso, por los padres, tutores o
representantes legales”

La exigencia no puede ser la de probar de forma absoluta la edad del menor,
especialmente en los supuestos en que los datos se recaban a través de Internet,
sino de probar que se han adoptado mecanismos para garantizar la comprobacién

26Art.5.1 LOPD “Los interesados a los que se soliciten datos personales deberdn ser previamente informados de
modo expreso, preciso e inequivoco:

a) De la existencia de un fichero o tratamiento de datos de cardcter personal, de la finalidad de la recogida de
éstos y de los destinatarios de la informacién.

b) Del cardcter obligatorio o facultativo de su respuesta a las preguntas que les sean planteadas.

¢) De las consecuencias de la obtencién de los datos o de la negativa a suministrarlos.

d) De la posibilidad de ejercitar los derechos de acceso, rectificacién, cancelacién y oposicion.

e) De la identidad y direccion del responsable del tratamiento o, en su caso, de su representante.”

27 Estudio practico sobre la proteccién de datos de caracter personal; pag114-117.

28 Art. 162.1 Cddigo Civil “Los padres que ostenten la patria potestad tienen la representacién legal de sus hijos
menores no emancipados.

Se exceptuan:

12 Los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las Leyes y con sus
condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo.

22 Aquellos en que exista conflicto de intereses entre los padres y el hijo.

32 Los relativos a bienes que estén excluidos de la administracion de los padres.

Para celebrar contratos que obliguen al hijo a realizar prestaciones personales se requiere el previo
consentimiento de éste si tuviere suficiente juicio, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 158 “

29 p pesar de que la doctrina ha intentado fijar una edad a partir de la cual, presumir que el menor tiene las
condiciones de madurez suficientes, en la medida que la ley se remite a “unas condiciones de madurez
suficientes” habra que acudir a las circunstancias del caso concreto para valorar esas condiciones, aunque
cierto es que los 14 afios puede ser una regla orientadora, pero no definitiva. “El Reglamento de proteccién de
datos de caracter personal. Aspectos clave. Pedro Grimalt. Pag.73.
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de la edad. Tales mecanismos diferirdn en cada caso, pero deberan ser suficientes
para garantizar una cierta fiabilidad en la recogida. Asi, no cabe duda de que en
caso de solicitud del DNI39, exigible desde los catorce afios, el nivel de fiabilidad
sera muy superior a la mera pregunta “; Cuantos afios tienes?” incluida en un sitio
web como Unico mecanismo de comprobacion.

Existen colisiones legales entre la regulacion realizada por la LOPD y el RLOPD y la
LO 1/1982 de proteccidn civil del derecho al honor, intimidad personal y familiar y
a la propia imagen, la Ley Organica de 15 de enero, de Proteccion juridica de los
menores. Estas colisiones pueden dificultar la identificacién de la ley aplicable en
cada caso y en relacion al consentimiento de los menores.

En relacién a la LO 1/1982 cabe destacar que su art.3.1 31 es el aplicable para los
casos en que los datos afecten al honor, intimidad o propia imagen del menor. Es la
norma especifica para éstos casos. A ésta legislacion, cabe referirse también a la
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de protecciéon juridica del menor, de
modificacion del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que en su art.4.332
para completar la regulacion en éste ambito.

DATOS ESPECIALMENTE PROTEGIDOS

Para poder apreciar la especial proteccién que la legislaciéon otorga a los datos
implicitos en este apartado, se debe definir qué es y cuales son los datos
especialmente protegidos.

Son aquellos datos que revelan la ideologia, afiliacion sindical, religion, creencias,
comision de infracciones administrativas o penales relativos al origen racial, salud
y vida sexual. Segun la doctrina, la razén de la especial proteccion, se debe a que
tales datos pueden ser facilmente utilizados para la discriminaciéon de las
personas33. Existen diferencias en la forma de otorgar el consentimiento segtin se
trate de unos u otros.

Para los datos personales relativos a la ideologia, afiliacion sindical y creencias, es
preciso otorgar un consentimiento expreso y por escrito. Estos datos tienen una
conexion especial con la CE, en atencién a que en su art.16.2, prohibe que nadie

30 Sentencia de la Audiencia Nacional de 8 junio de 2006 (nim. Rec. 244/2004), indica que “Por tanto no es
obligatoria la copia del DNI o pasaporte para contratar un servicio, pero a efecto del dmbito de la proteccién de
datos en que no hallamos, deben adoptarse las medidas de prevencién adecuadas para verificar la identidad de
una persona cuyos datos personales van a ser objeto de tratamiento, medidas que pueden plasmarse, a titulo de
ejemplo en la repetida copia del DNI, y que como hemos visto, no han sido adoptadas por la entidad demandante”

31 Art.3 L0 1/1982; 1. El consentimiento de los menores e incapaces deberd presentarse por ellos mismos si sus
condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacién civil.

2. En los restantes casos, el consentimiento habrd de otorgarse mediante escrito por su representante legal, quien
estard obligado a poner en conocimiento previo del Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado. Si en el plazo
de ocho dias el Ministerio Fiscal se opusiere, resolverd el juez.

32 Art4.3 “Se considera intromisién ilegitima en el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen del menor, cualquier utilizacién de su imagen o su nombre en los medios de comunicacion que
pueda implicar menoscabo de su honra o reputacion, o que sea contraria a sus intereses incluso si consta el
consentimiento del menor o de sus representantes legales”

33 Doctrina. Estudio sobre la Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal. Pags. 179-180.
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pueda ser obligado a declarar sobre los datos mencionados; en relacién, informe
0000-2002 de 1a AEPD34,

Aunque si bien es cierto, la ley solo habilita el tratamiento y no la cesidn, sin previo
consentimiento, de los datos en cuestion , inicamente en el caso de que el mismo
sea efectuado directamente por el partido politico, sindicato o confesion religiosa.
La mencionada habilitacién no comprenderia los tratamientos que impliquen un
conocimiento o acceso a los datos por terceras personas; en relacion el informe de
la AEPD 0382/200535.

En concordancia con los datos relativos al origen racial, salud y vida sexual, cabe
sefialar que el consentimiento debe ser expreso, pero el art. 7.3 LOPD, no establece
la necesidad de su forma escrita. Ciertamente, se establece una excepcion en el art.
7.6 LOPD, para cuando resulte necesario para la prevencion o para el diagndstico
médico, la prestacién de asistencia sanitaria, tratamientos médicos o la gestién de
servicios sanitarios, asi como en los supuestos en los que sea necesario para
salvaguardar el interés vital del afectado o de otra persona, cuando el afectado esté
incapacitado3®.

Esta excepcién viene delimitada a su tratamiento por un profesional sanitario
sujeto a secreto profesional u otra persona obligada a un deber de equivalente
secreto. Para este caso hay que tener en cuenta la Ley 41/2002 de 14 de noviembre,
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica.

En el tratamiento de los datos relativos a la comisiéon de infracciones
administrativas o penales, solo podran ser incluidos en ficheros de
administraciones publicas competentes. Para ello, existe dentro del &mbito penal,
el Registro Central de Penados y Rebeldes en el que su art.4 establece que “Las
inscripciones de antecedentes penales en las distintas Secciones del Registro Central
de Penadosy Rebeldes no serdn ptblicas”

Por lo que solo se emitiran certificaciones con limitaciones y las garantias
previstas en sus normas especificas.

34 Informe 000-2002 AEPD “el dato relativo al hecho de que un determinado alumno de un centro docente opte
por cursar la asignatura de religion o la alternativa prevista por la Ley ha de ser considerado como dato
especialmente protegido a los efectos previstos en la LOPD... es decir, si ese dato revela efectivamente las
convicciones religiosas de la persona a la que se refiere”

el dato relacionado con el hecho de que el alumno curse la asignatura de religion, no vinculada a la participacién
del alumno en un rito relacionado con una religién determinada (lo que si implicaria que el individuo profesa
dicha creencia religiosa) y no puede ser considerado por si mismo un dato que revele inmediatamente las
creencias religiosas del afectado, por lo que su régimen no se encuentra sometido a lo establecido en las normas
que se citaron anteriormente, dado que el dato no tendria la naturaleza de especialmente protegido.

35 Informe 0382/2005 AEPD; “Como se ha indicado, la habilitacién efectuada por el precepto se refiere, en lo
que a este caso interesa, a los ficheros mantenidos por los propios partidos politicos y referidos a sus afiliados. En
consecuencia, la Ley habilita el tratamiento sin previo consentimiento de los datos relacionados con la ideologia
politica de los afectados tuinicamente en caso de que el mismo sea directamente efectuado por el Partido politico
en cuestion, lo que en la interpretacion mds extensiva podria incluir a sus érganos de gobierno y representacion.
Sin embargo, dicha habilitacion no comprenderia en ningtin caso a los tratamientos que impliquen un
conocimiento o acceso de los datos por terceras personas”

36 Todo ello ratificado por la doctrina contenida en el “Estudio practico de la proteccion de datos de caracter
personal” en su pag.104. “Si en la recogida de datos personales, nos encontramos ante el supuesto de datos
especialmente protegidos, segiin se recoge en el art.7 de la Ley , deberd contarse con el consentimiento expreso
cuando se recojan datos referidos al origen racial, salud y vida sexual y con consentimiento expreso y por escrito
cuando los datos de cardcter personal revelen la ideologia, afiliacién sindical, religién y creencias.”
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ENVIO DE CORREO ELECTRONICO, FAXES Y LLAMADAS AUTOMATICAS SIN
INTERVENCION HUMANA PARA FINES PROMOCIONALES O PUBLICITARIOS.

La utilizacion de la via telematica para el envio de comunicaciones promocionales
o publicitarias mediante correo electrénico o equivalente (SMS), esta prohibida.

La Unica excepciéon, opera cuando previamente hayan sido solicitadas o
expresamente autorizadas por los destinatarios de las mismas, con independencia
de que el correo electronico se trate o no de datos personales o cuando exista una
relaciéon contractual previa, siempre que el prestado hubiera obtenido de forma
licita los datos de contacto del destinatario y los empleara para el envio de
comunicaciones comerciales referentes a productos o servicios de su propia
empresa que sean similares a los que inicialmente fueron objeto de contratacién
con el cliente?’.

Este modo de recabar el consentimiento no estd regulado en la normativa
protectora de los datos personales, si no en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico, aunque la AEPD
es la competente para sancionar este tipo de infracciones y el tema esta
intimamente relacionado con la esfera del consentimiento en relaciéon a al
tratamiento de datos personales.

En relacién al correo electrénico, la AEPD, distinguia entre la direccién de correo
electronico que identifica a una persona y la que no.

Estarifamos ante un dato de caracter personal cuando la direcciéon de correo
electronico identifica a una persona, mientras que con la direccién de correo
electronico que no tiene esa peculiaridad, cre6 dudas debido a su versatilidad. Si la
cuenta de correo electrénico se crea de forma anénima o con datos que no
permitan identificar a la persona titular, no tendra la condicién de dato personal,
sin embargo en los casos en los que la direccién de correo, siendo anénima, esté
unida o cruzada con otros datos que permitan la identificacién del titular, si se
considerard como dato personal. Pero finalmente la AEPD consider6 que también
tiene consideracion de dato de caracter personal, cuando el sujeto sea identificable
mediante consulta al servidor en que se gestione el dominio38.

Un dato interesante es saber cudndo se aplica una normativa u otra. Cuando se
utiliza un ordenador para acceder a la red, éste queda identificado por el nimero
de IP. Este dato es accesible para los demdas que accedan a la red. Este dato, no
identifica a una persona, sino a una maquina. Por tanto no se podria calificar como
dato personal. Diferente seria si se cuenta con informacién adicional que permita
establecer un nexo entre ese nimero y una persona; entonces si se podra
considerar ese dato, como un dato personal.

37 Sentencia de la Audiencia Nacional con fecha 27/04/2006, Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién
primera. Consentimiento inequivoco. Finalidades incompatibles. “lo que hace incompatible con la finalidad
informada, es la inclusién de una promocién comercial de una linea telefénica que no tiene vinculacion directa ni
con las actividades del Club, ni con las actividades de ocio habituales de los nifios que eran los destinatarios de la
publicidad recibida por el denunciante.”

38 poctrina establecida por “Derecho de la empresa y protecciéon de datos” pag. 286 y “La proteccion de Datos
en la Gestion de empresas”; Belén Quintana, A. Capitulo L. “Introducciéon” pag. 37.
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En relacion al envio de faxes y llamadas automaticas sin intervencién humana y
para fines de publicidad y venta directa. Cabe destacar que es un tema a la “orden
del dia” ya que los abonados a los servicios de comunicaciones electrénicas, con
independencia de que sean personas fisicas o juridicas, tienen derecho a no recibir
llamadas automaticas sin intervencién humana ni mensajes de fax con fines de
venta directa sin haber prestado su consentimiento previo, expreso e informado; lo
que no sucede como norma general.

DERECHOS DEL INTERESADO EN RELACION AL CONSENTIMIENTO.

En el ejercicio del principio del consentimiento ante el tratamiento de los datos
personales estan implicitos los derechos de cancelacién y revocacion de los datos
personales, por parte del interesado.

Estos derechos forman parte de la esfera de la negativa al consentimiento.

En la revocacion del consentimiento3?, reina el principio de la irretroactividad
de forma generalizada, salvo cuando exista causa justificada; aunque si bien es
cierto, si el consentimiento se otorg6 libremente, también debe ser razonable su
libre revocacidn.

El articulo 6.3 LOPD, induce a inseguridad juridica en el derecho a revocar el
consentimiento dada su irretroactividad y por ello se debera ponderar su ejercicio
y la prevision de causa justificada, junto con el caracter de derecho fundamental a
la proteccion de datos con el poder de control y disposicién del afectado sobre sus
propios datos. Por ello, no seria razonable imponer trabas al ejercicio de la
revocacion en lo pertinente a su justificacion sobre si existe justa causa o no.

Los medios para que el interesado pueda revocar su consentimiento, no podran ser
onerosos o con exigencias tales como cartas certificadas o servicios de
telecomunicaciones que impliquen una tarificacién adicional al afectado. Si los
cauces para la revocaciéon adolecen de deficiencias puede suponer la invalidez o
ilegalidad en la obtencion del consentimiento#0.

En el plazo maximo de 10 dias a contar desde la recepcion de la revocacion del
consentimiento, el responsable cesara en el tratamiento del os datos. El interesado
podrad solicitar al responsable del tratamiento de sus datos personales, la
confirmacién del cese en el tratamiento de sus datos, a lo que el responsable
debera responder de forma expresa a la solicitud; art. 17 RLOPD.

El derecho de oposicion, procede ejercitarlo para los casos en los que no sea
necesario el consentimiento del interesado para el tratamiento de sus datos de
caracter personal. Este derecho le confiere la posibilidad de oponerse al

39 Art. 6.3 LOPD “El consentimiento a que se refiere el articulo podrd ser revocado cuando exista causa
justificada para ello y no se le atribuyan efectos retroactivos” y el art. 17 del RLOPD establece directrices
concretas para la revocacion del consentimiento.

40 gTC 292/2000, de 30 de noviembre. F] 7 “que el contenido del derecho fundamental a la proteccién de datos
personales que faculta a la persona para decidir cudles de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o
un particular, o cudles puede este tercero recabar y que también permite al individuo saber quién posee esos
datos personales y para qué, pudiendo oponerse a esa posesion o uso”
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tratamiento de sus datos cuando existan motivos fundados y legitimos relativos a
una concreta situacién personal, art. 6.4 LOPD, para el tratamiento de sus datos
obtenidos de fuentes accesibles al publico para fines de publicidad, art. 30.4 LOPD y
en relacién al censo promocional, art.31.3 LOPD.

EXCEPCIONES A LA NECESIDAD DE RECABAR EL CONSENTIMIENTO DEL
AFECTADO.

Aparecen recogidas en el art.6 LOPD. A continuacién me referiré brevemente a
cada una de ellas.
* Tratamientos por las Administraciones Publicas.
Su origen parece ser que se encuentra en el art. 7.e de la Directiva 95/46
CE*1. El hecho de que las Administraciones publicas no estén obligadas a
recabar el consentimiento del interesado para el tratamiento de sus datos
personales, no significa que no deban proporcionar la informacién
determinada en el art.5.1 LOPD, salvo la excepcion contenida en el art.24.1
LOPD.
La habilitacion del tratamiento de los datos personales de los interesados
sin necesidad de consentimiento, solo es eficaz cuando se trata del interés
publico, ya que en caso contrario, si el tratamiento de los datos respondiera
a un interés particular de la entidad, deberian recabar el consentimiento del
afectado.

* Tratamiento de datos de las partes de un contrato o relacién negocial.
En este caso, lo mas destacable es que la informacion, objeto de
tratamiento, no podra ser utilizada para finalidades distintas de las que
motivaron su recogida; para ello sera preciso haber obtenido previamente
el consentimiento del interesado*2.

* Tratamiento para proteger un interés vital del interesado.
Esta excepciéon se debe interpretar de forma restrictiva y uUnicamente
operara cuando exista un “interés vital" para el interesado.

* Tratamiento de datos procedentes de fuentes accesibles al publico.
No serd preciso el consentimiento del interesado siempre que sea para
satisfacer un interés legitimo perseguido por el responsable del fichero o
por el tercero a quien se comuniquen los datos, y siempre que no se
vulneren los derechos y libertades fundamentales del interesado.

41 Ccuando el tratamiento “es necesario para el cumplimiento de una mision de interés publico o inherente al
ejercicio del poder ptuiblico conferido al responsable del tratamiento o a un tercero a quien se comuniquen los
datos”

42 Sentencia de la Audiencia Nacional con fecha 15/02/2006, Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccion
primera.

Informe 0078/2005 AEPD; En el supuesto al que venimos haciendo referencia en el presente informe, no consta
que en ningtin momento la entidad haya informado al trabajador, en el momento de recogida de sus datos para el
mantenimiento de la relacién laboral, de la utilizacién de los mismos, en su caso, para finalidades vinculadas con
la adquisicion por aquellos de un determinado producto financiero.
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En este caso, se ha producido una problematica que gira entorno a la
publicidad procesal reconocida por la CE, LOP] y el derecho a la intimidad
de las personas. La colisién entre estos derechos al honor y a la intimidad
personal y familiar con el principio de publicidad procesal ha sido analizado
por el Tribunal Supremo en su sentencia de 3 de marzo de 1995 que ha sido
ratificada por sentencias posteriores.

Para concluir este apartado debe sefialarse que existe un punto de conexion entre
todas las excepciones referidas, y es que el hecho de ser una excepcién y no
precisar del consentimiento del afectado, no les exime de la obligacién de informar
conforme lo establecido en el art.5 LOPD y por tanto es condicién sine quanon.

CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO

En el Titulo VII de la LOPD, se regula el procedimiento y tipos de sanciones
aplicables al incumplimiento de la ley.

En lo que concierne al consentimiento; la sancién es de nivel grave y se refleja
concretamente en el art. 44.3c “Proceder a la recogida de datos de cardcter personal sin
recabar el consentimiento expreso de las personas afectadas, en los casos en que éste sea
exigible”

La consecuencia directa estd recogida en el art. 45.2 LOPD “Las infracciones graves
serdn sancionadas con multa de 10.000.000 a 50.000.000 de pesetas”

En el punto 4 del mismo articulo 4. “La cuantia de las sanciones se graduard atendiendo
a la naturaleza de los derechos personales afectados, al volumen de los tratamientos
efectuados, a los beneficios obtenidos, al grado de intencionalidad, a la reincidencia, a los
dafios y perjuicios causados a las personas interesadas y a terceras personas, y a cualquier
otra circunstancia que sea relevante para determinar el grado de antijuridicidad y de
culpabilidad presentes en la concreta actuacion infractora”

CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION EN RELACION AL
CONSENTIMIENTO PARA EL TRATAMIENTO DE DATOS DE CARACTER
PERSONAL.

En relacion al consentimiento, la Ley 7/1998 de 13 de abril es la que regula lo
pertinente a las condiciones generales de contratacion. En su art.5.1 se especifica
la forma en la que deberan ser afiadidas a un contrato, mencionando aspectos en
comun con el art.6.1 y 5 de la LOPD, que son su caracter informado e inequivoco.
En ausencia de éstos dos requisitos, la incorporaciéon de las condiciones generales
al contrato, no seran validas o no se entenderan incorporadas al contrato. Es un
tema muy controvertido. Aparece en el art.15 parrafo segundo del RLOPD*3.

43 Art. 15 (parrafo 22) “En particular, se entenderd cumplido tal deber cuando se permita al afectado la
marcacion de una casilla claramente visible y que no se encuentre ya marcada en el documento que se le entregue
para la celebracion del contrato o se establezca un procedimiento equivalente que le permita manifestar su
negativa al tratamiento”
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Para que al adherente (el afectado) se le apliquen las condiciones generales de un
contrato, el predisponente debe haber informado previamente de la existencia de
las condiciones generales y que el adherente haya tenido oportunidad real de
conocerlas de manera completa. Si el contrato no ha de formalizarse por escrito,
bastara con que el predisponente anuncie las condiciones generales en un lugar
visible dentro del lugar en el que se celebra el negocio, que las inserte en la
documentacion del contrato que acompafia su celebracién o que de cualquier otra
forma, garantice al adherente una posibilidad efectiva de conocerlas. En caso de
aparecer la casilla en una condicién general en un contrato y el afectado no
“marca” la casilla oponiéndose al tratamiento de datos, debe entenderse que
otorga su consentimiento; lo que puede confrontarse de forma directa con el
arts.6.1 y 5 de la LOPD cuando no pueda entenderse que el consentimiento haya
sido informado e inequivoco

Todo ello en relacién a la cuestion de si es posible otorgar validamente el
consentimiento al tratamiento de datos mediante una condicién general. Seria
viable siempre y cuando el afectado tuviera conocimiento real de la existencia de la
casilla para poder marcar que no autoriza el tratamiento de sus datos.

El dilema radica en que la legislacion sobre condiciones generales recoge
Unicamente que “el afectado haya tenido oportunidad de conocerlas” y no, que
realmente las conozca, lo que de producirse colisionaria con los requisitos
establecidos en la LOPD para un consentimiento valido, que precisa que sea
inequivoco y/o expreso*4.

44 «g] Reglamento de proteccién de datos de caracter personal. Aspectos clave. Pedro Grimalt. Pags. 65-69.
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